Rechtsanwiltin Madita Schulze, Hamburg®

Agri-Photovoltaikanlagen: Rechtsvorgaben fiir Errichtung

und Betrieb im EEG und BauGB

I. Einleitung

Um bis 2045 das Ziel der Netto-Treibhausgasneutralitit zu
erreichen, wozu sich Deutschland gemiB § 3 Abs. 2 Satz 1
KSG verpflichtet hat, miissen die Treibhausgasemissionen stark
reduziert werden. Diese Reduktion soll insbesondere durch
den Ausbau von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneu-
erbaren Energien (im Folgenden: EE-Anlagen) — wie Wind-
und Solarenergie — vorangetrieben werden. Im Stromsektor soll
die Treibhausgasneutralitit bereits 2035 erreicht werden.! Die
in Deutschland nutzbaren Flichen sind jedoch begrenzt und
es konkurrieren unterschiedliche Nutzungsarten fiir die zur
Verfiigung stehenden Flichen.

Wihrend Flichen im Uberschwenkbereich von Windenergie-
anlagen weiterhin z.B. fiir landwirtschaftliche Zwecke genutzt
werden konnen, ist die Fliche, auf der Freiflichen-Photovoltaik-
Anlagen (Im Folgenden: FF-PV-Anlagen) errichtet werden,
groBflichig nicht mehr landwirtschaftlich nutzbar. Im Rah-
men von FF-PV-Anlagen gibt es jedoch innovative Konzepte
zur kombinierten und effizienten Flichennutzung. FF-PV-
Anlagen lassen sich z.B. mit der landwirtschaftlichen Nutzung
auf einer Fliche kombinieren oder kénnen in Moorgebieten
oder auf Gewissern errichtet werden. Nach Berechnungen des
Fraunhofer-Instituts fiir Solare Energiesysteme muss fiir ein
klimaneutrales Energiesystem die in Deutschland installierte
Kapazitit von Wind- und Solarenergie bis 2045 auf 550 GW/,, -
770 GW, und damit um das fast Fiinf- bis Siebenfache im Ver-
gleich zum Wert von November 2021 erhoht werden.? Um
den dafiir erforderlichen Ausbau der erneuerbaren Energien
auf den begrenzt zur Verfiigung stehenden Flichen zu reali-
sieren, diirfte die innovative Flichennutzung im Rahmen der
Freiflichen-Photovoltaik ein Schliisselinstrument sein. Nach der
Photovoltaik-Strategie des Bundesministeriums fiir Wirtschaft
und Klimaschutz (im Folgenden: BMWK) liegt ein Fokus auf
dem Ausbau von FF-PV-Anlagen, da diese eine schnelle Ska-
lierung des Photovoltaik-Zubaus erméglichen.?> Ab 2026 soll
ein jihrlicher Zubau von 11 Gigawatt geforderter und ungefor-
derter FF-PV-Anlagen erfolgen.*

Nachfolgend wird die Kombination von FF-PV-Anlagen mit
landwirtschaftlicher Nutzung (sog. ,,Agri-Photovoltaik*, kurz:
»APV®) und deren gesetzliche Ausgestaltung der Férderung
im EEG 2023 entsprechend der Anderungen nach dem ,,Solar-
paket I und der Privilegierung von APV im AuBenbereich
gemiB § 35 Abs. 1 Nr. 9 BauGB analysiert. Dies erfolgt ins-
besondere vor dem Hintergrund, ob die aktuelle rechtliche
Ausgestaltung der APV fiir einen effizienten und beschleunig-
ten Ausbau der erneuerbaren Energien ausreichend ist.

II. APV: Begriffsbestimmung und Hintergriinde

Als APV wird die gleichzeitige Nutzung einer Fliche fiir die
landwirtschaftliche Produktion und die Stromerzeugung durch
PV-Anlagen bezeichnet. Neben der Stromerzeugung kénnen
auf den Flichen weiterhin landwirtschaftliche Erzeugnisse pro-
duziert werden.® Durch die Kombination der Nutzung sollen
die zur Verfiigung stehenden (begrenzten) Flichen méglichst
effizient genutzt werden. Dies ist insbesondere fiir landwirt-
schaftlich geprigte Regionen interessant, in denen sich eine
Vielzahl von Naturschutz- und Natura 2000-Gebiete befinden
und kein Raum fiir eine herkémmliche FF-PV-Anlage ist.® Die
Boden konnen in Kombination mit der Nutzung als Standort
fiir FF-PV-Anlagen auf vielfiltige Weise landwirtschaftlich
genutzt werden, entsprechend der Auswahl des APV-Anlagen-
systems, mit einer hoheren oder niedrigeren Aufstinderung
und der Moglichkeit der variablen Ausrichtbarkeit der Pho-
tovoltaik-Module (im Folgenden: PV-Module), sodass die
Bepflanzung fiir landwirtschaftliche Zwecke zwischen den
Modulreihen und/oder unter den PV-Modulen erfolgen kann.
Auch eine Kombination mit der Beweidung, z.B. von Schafen
oder Hithnern, kommt in Betracht.

Neben dem Vorteil der effizienten Flichennutzung bestehen
weitere positive Wechselwirkungen bei APV: In Deutschland
haben die Diirreintensititen in den letzten Jahren stetig zu-
genommen.” Auch wenn die Grundwasserstinde infolge des
deutlich nasseren Jahres 2023 in Deutschland (mit regionalen
Unterschieden) groBtenteils wieder angestiegen sind, ist die Re-
duktion des Wasserbedarfs weiterhin sehr wichtig, da es infolge
des Klimawandels zu lingeren Trockenheitsperioden kommen

kann und Starkwetterereignisse zunehmen werden. APV kann
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bei der landwirtschaftlichen Nutzung als Schattenspender
dienen und somit zu einer Reduktion des Wasserbedarfs bei-
tragen. Bei der Kombination von Obstbiumen mit APV konnen
PV-Module insbesondere als Hagel, Frost- und Sonnenschutz
dienen, sodass in der Folge z. B. auf Hagelschutznetze oder
Folientunnel verzichtet werden kann.® Die positiven Synergie-
effekte werden mit Blick auf die zu erwartenden Verinderungen

infolge des Klimawandels zukiinftig noch relevanter werden.”
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schaftlich betrieben werden kann. Zudem sind AP=szglagen
im Vergleich zu herkémmlichen FF-PV-Anlagen weniger F-
zient, sodass auch die fiir PV-Module zur Verfligung stehende
Fliche ausreichend groB sein muss."! Nur so erfolgt die Kom-
bination der Bodennutzung fiir beide Nutzungsarten effizient.
Hoch aufgestinderte APV-Anlagen bendtigen regelmifig einen
20 bis 40% hoheren Flichenbedarf."

Es bedarf daher zum einen Anreize fiir Projektentwickler bzw.
Anlagenbetreiber, um die Errichtung und den Betrieb einer
APV-Anlage im Vergleich zu einer herkdmmlichen FF-PV-
Anlage attraktiver zu machen. Zum anderen sind Anreize flir
Landwirte erforderlich, um Neuerungen in der Landwirtschaft
auszuprobieren und ihre Flichen fiir APV bei gleichzeitiger
landwirtschaftlicher Nutzung der Flichen zur Verfiigung zu
stellen, wie den fortgesetzten Erhalt von GAP-Subventionen,
Privilegierung im Rahmen der Erbschaftssteuer'®, keine Erho-
hung der Grundsteuer und dem Erhalt eines Nutzungsentgeltes
fiir die Bereitstellung der Fliche fiir die APV-Anlage.

Eine einheitliche gesetzliche Definition fiir APV gibt es bis-
her nicht. Mit der vom Deutschen Institut fiir Normung e.V
(im Folgenden: DIN) erlassenen DIN SPEC 91434:2021-05 (im
Folgenden: DIN SPEC 91434) wird bezweckt einen Begriffs-
und Voraussetzungskatalog fiir einen einheitlichen Standard
fiir APV zu schaffen, der iibergreifend fiir die verschiedenen
(rechtlichen) Anwendungsbereiche der APV genutzt werden
soll.* DIN verfolgt den Zweck zum Nutzen der Allgemeinheit
und unter Wahrung des 6ffentlichen Interesses in geordneten
und transparenten Verfahren die Normung und Standardisierung
anzuregen, zu organisieren, zu steuern und zu moderieren.'
Eine DIN SPEC stellt kein Gesetz, sondern ein Marketing-
instrument dar, um Forschungsstandards am Markt zu etablie-
ren.'® Die Vereinheitlichung der APV wird durch die 2024
veroffentlichte DIN SPEC 91492:2024-06, wonach die An-
forderungen an die Nutztierhaltung im Rahmen von APV-
Anlagen festgelegt werden, fortgesetzt. Da im EEG 2023 und
BauGB bisher noch keine Regelungen hinsichtlich von APV
und paralleler Nutzung von Nutztierhaltung enthalten sind,
konzentriert sich dieser Beitrag auf APV und landwirtschaft-
liche Nutzung imSinne der DIN SPEC 91434.

Nach der DIN SPEC 91434 wird unter APV die kombinierte
Nutzung ein und derselben Landfliche fiir die landwirtschaft-
liche Produktion als Hauptnutzung und fiir die Stromnutzung
mittels einer FF-PV-Anlage verstanden."” Die Anforderungen
an die landwirtschaftliche Hauptnutzung fungieren als zent-
rale Weichenstellung fiir die Frage, ob es sich nach der DIN
SPEC 91434 im eine APV-Anlage handelt. Es wird jeweils
zwischen APV-Anlagen mit einer Aufstinderung in lichter
Hohe der Katiegorie I (mind. 2,10 m) und mit einer boden-
nahen Aufstinderung der Kategorie II (unter 2,10 m) differen-
ziert.”® Fiir die landwirtschaftfiche Nutzung der Fliche unter
bzw. zwischen den PV-Modulen muss ein ,,Konzept zur land-
wirtschaftlichen Nutzbarkeit* bereits wihrend der Anlagen-
planung ausgearbeitet werden. Bestandteil des Konzepts ist ein
Nutzungsplan, der insbesondere die Art der Nutzung fiir die
nichsten drei Jahre oder einen Fruchtfolgezyklus benennt."”
Die Voraussetzungen der landwirtschaftlichen Hauptnutzung
orientieren sich am Grundsatz, dass die bisherige landwirt-
schaftliche Nutzbarkeit der Fliche unter Beriicksichtigung des
Flichenverlusts erhalten bleiben soll. Nach der DIN SPEC
91434 darf die zur Verfiigung stehende Fliche fiir die land-
wirtschaftliche Nutzung bei riiedrig aufgestinderten Anlagen
um maximal 10% und bei hochaufgestinderten Anlagen um
maximal 15% der Gesamtprojektfliche verringert werden.”

Die fiir die landwirtschaftliche Nutzung zur Verfiigung ste-
hende Fliche muss zudem effizient landwirtschaftlich genutzt
werden, sodass nach der DIN SPEC 91434 die Ertrige einen pro-
zentualen Anteil von 66% des Referenzertrages bzw. — sofern
zuvor die Kultur noch nicht angebaut wurde — im Verhiltnis zu
den Durchschnittsertrigen der letzten drei Jahre aus einschli-
gigen Veroffentlichungen nicht unterschreiten diirfen.?’ Neben
dem Flichenverlust und der Landnutzungseffizienz von 66%
muss fiir die landwirtschaftliche Nutzbarkeit insbesondere die
Bearbeitbarkeit und ausreichende Licht- und Wasserverfiig-
barkeit sichergestellt werden, das Auftreten von Bodenerosion
minimiert werden und fiir die landwirtschaftliche Nutzung
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ein wirtschaftliches Konzept vorliegen.?? Die DIN SPEC 91434
enthilt dariiber hinaus planerische und technische Anforde-
rungen an APV-Anlagen, insbesondere hinsichtlich Anfor-
derungen an Tragwerk, Standsicherheit der Aufstinderung,
die PV-Modultechnik, Anforderungen an Installation, Betrieb
und Instandhaltung von APV-Anlagen.?

ITII. APV im Rahmen des EEG 2023

Mit dem EEG 2023 erfolgte eine Erweiterung des ersten
Segments auf APV-Anlagen, sodass diese auch von der Markt-
primie profitieren. Zuvor wurde der Zubau von APV nur
iiber Innovationsschreibungen im EEG 2021 als Anlagen-
kombination geférdert, mit einem relativ geringen Ausschrei-
bungsvolumen von 50 MW, das zwischenzeitlich auf 150 MW
erhoht wurde.?* Mit dem vom Bundeskabinett im August 2023
beschlossenen Solarpaket I wurden auch Anderungen betref-
fend die Férderung von APV verfolgt. Nachdem Anfang 2024
nur ein geringer Teil des urspriinglichen Entwurfs umgesetzt
worden war,* wurde das Solarpaket I in teilweise abgeinder-
ter Form am 26. 4. 2024 von Bundestag und Bundesrat verab-
schiedet und am 15. 5. 2024 im Bundesgesetzblatt verkiindet.?’
Nachfolgend wird unter Beriicksichtigung der Anderungen
des Solarpakets I die Forderung von APV nach dem EEG 2023
dargestellt.

1. Integration der APV in das Marktprimiensystem

Die Voraussetzungen an APV-Anlagen fiir einen Forderungs-
anspruch nach dem EEG 2023 ergeben sich gemif3 § 37 Abs. 1
Nr. 3 lit. a) bis ¢) EEG 2023 sowie § 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 lit. a)
bis ¢) EEG 2023, je nachdem, ob es sich um Anlagen mit einer
Leistung iiber 1 MW handelt, bei denen die Teilnahme am
Ausschreibungsprozess erforderlich ist, oder um Anlagen mit
einer Leistung bis 1 MW, bei denen der anzulegende Wert ge-
setzlich festgelegt wird. Es ist zu erwarten, dass APV-Anlagen
mehrheitlich mit einer Leistung iiber 1 MW geplant werden,
da die landwirtschaftliche Nutzbarkeit ab einer bestimmten
FlichengroBe wirtschaftlicher ist und APV-Anlagen fiir einen
wirtschaftlichen Betrieb im Verhiltnis zu herkémmlicher FF-
PV-Anlagen eine groBere Fliche bendtigen.

Die Forderung von APV-Anlagen kommt gemiB § 37 Abs. 1
Nr. 3 lit. a) bis ¢) bzw. § 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 lit. a) bis ¢) EEG
2023 jeweils auf Ackerflichen, mit gleichzeitigem Nutzpflan-
zenanbau oder auf Flichen, mit gleichzeitiger landwirtschaft-
licher Nutzung in Form des Anbaus von Dauerkulturen oder
mehrjihrigen Kulturen auf derselben Fliche in Betracht. Als
dritte Variante diirfen APV-Anlagen auf Griinland, bei gleich-
zeitiger landwirtschaftlicher Nutzung als Dauergriinland errich-
tet werden, sofern es sich weder um ein Natura 2000-Gebiet
noch um ein Lebensraumtyp (Anhang I der RL 93/43/EWG)
handelt. Es darf sich jeweils nicht um Moorbdden handeln, da-
mit die Errichtung einer APV-Anlage eine Wiedervernissung
nicht verhindert.”® APV-Anlagen diirfen zudem weder in einem

Naturschutzgebiet im Sinne des § 23 BNatSchG noch einem
Nationalpark im Sinne des § 24 BNatSchG errichtet werden, vgl.
§ 48 Abs. 1 Nr. 5 lit. a) bis ¢) EEG 2023, § 37 Abs. 2 Nr. 3, 4
EEG 2023, wodurch Naturschutzbelange bei der kombinierten
Flichennutzung beriicksichtigt werden, was auch vor dem Hin-
tergrund des sich immer stirker abzeichnenden Klimawandels
relevant ist.?

Bisher war nach dem EEG 2023 vorgesehen, dass die Ausschrei-
bung fiir APV-Anlagen iiber die Ausschreibung des ersten
Segments erfolgt. Mit dem Solarpaket I wird gemiB § 37d

EEG 2!/ ~ ein ,,besonderes Zuschlagsverfahren fiir Solaranla-
gen ¢ en Segments" eingefiihrt, wonach besondere Solar-
anl- » ein zweistufiges System beriicksichtigt werden.

Gf\x{d Abs. 1 Nr.1 EEG 2023 wird das jeweils zwi-
schen 2024 bis 2029 zu verteilende ansteigende Volumen von
Jahrlich 300 bis 2.075 MW festgelegt. Prioritir werden PV-
Anlagen auf Parkplatzflichen gemi8 § 37 Abs. 1 Nr. 3 lit. d)
EEG 2023 im Rahmen der Zuschlagsvergabe berticksichtigt.
In einem zweiten Schritt werden die weiteren besonderen
Solaranlagen — und damit auch APV-Anlagen — gemif3 § 37d
Abs. 1 Nr. 3 EEG 2023 beriicksichtigt.” Die prioritire Be-
zuschlagung von PV-Anlagen auf Parkplatzflichen hat den
Hintergrund, dass diese Flichen bereits versiegelt sind.*! Neu
ist zudem die Voraussetzung, dass APV-Anlagen gemilB § 37
Abs. 1 Nr. 3 lit. a) bis d) EEG 2023 fiir die Teilnahme an der
Ausschreibung entweder ausschlieBlich senkrecht mit einer
lichten Héhe von mindestens 0,8 m oder sonst insgesamt mit
einer lichten Hohe von mindestens 2,10 m aufgestindert sein
miissen. Sofern das Ausschreibungsvolumen aufgebraucht ist,
kann eine Beriicksichtigung einer APV-Anlagen gemiB § 37d
Abs. 3 EEG 2023 auch im Rahmen des restlichen Zuschlags-
verfahrens im ersten Segment erfolgen.” Der Gesetzgeber be-
griindet die Einfithrung eines separaten Untersegments damit,
dass durch die bisherige Vergiitungsstruktur weder die erhéh-
ten Kosten abgedeckt werden konnten, da die Erhchung der
anzulegenden Werte zu niedrig angesetzt war, noch flexibel auf
Marktentwicklungen durch Innovationen oder Wettbewerb
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reagiert werden konnte.*® Dies soll durch die Einfithrung des
Untersegments mit bevorzugter Bezuschlagung sichergestellt
werden.?* Die Einfithrung des Untersegments bestitigt die
hervorgehobene Relevanz von APV-Anlagen. Die Eingliede-
rung der APV in das Marktprimiensystem stirkt und erweitert
die Forderfihigkeit von APV und birgt Anreize dahingehend,
FE-PV-Anlage zukiinftig vermehrt als APV zu planen.

Bisher enthielt das EEG 2023 mit § 38b Abs. 1 Satz 2 EEG 2023
eine Sonderregel wonach der anzulegende Wert fiir besondere
Solaranlagen gemiB § 37 Abs. 1 Nr. 3 lit. a) bis ¢) EEG 2023,
die als hochaufgestinderte APV-Anlagen mit lichter Hohe
von mindestens 2,10 m errichtet wurden, sich gestaffelt ent-
sprechend des Zeitpunkts des Zuschlags um 1,2 Cent/kWh
bis 0,5 Cent/kWh erhohte. Nach der Gesetzesbegriindung
diente die Besserstellung hochaufgestinderter Anlagen dem
Zweck, die durch die Anlage verursachten héheren Kosten
auszugleichen und den im Vergleich zu FF-PV-Anlagen be-
stehenden Wettbewerbsnachteil zu verringern.® Diese Besser-
stellung von hoch aufgestinderten APV-Anlagen im Sinne des
§ 37 Abs. 1 Nr. 3 lit. a) bis ¢) EEG 2023 wurde mit dem Solar-
paket I gestrichen und durch die bevorzugte Bezuschlagung
von APV-Anlagen gemiB § 37d Abs. 1 EEG 2023 ersetzt.

Zudem wird gemiB § 37b Abs. 2 EEG 2023 fiir APV-Anlagen
ein abweichender Héchstwert eingefiihrt, der 2024 9,5 Cent/
kWh betrigt und sich zukiinftig nach dem um 8% erhohten
Durchschnitt der Gebotswerte des hochsten bezuschlagten Ge-
bots der letzten drei Gebotstermine im Untersegment richtet.
Dies gilt einheitlich fiir senkrecht ausgerichtete Anlagen, die mit
einer lichten Héhe von mindestens 0,8 m oder sonst insgesamt
mit einer lichten Héhe von mindestens 2,10 m aufgestindert
sind. Der Hochstwert fiir APV-Anlagen ist hoher als fiir her-
kémmliche PV-Anlagen nach dem ersten Segment, vgl. § 37b
Abs. 1 EEG 2023. Dies ist vor dem Hintergrund der hoheren
Kosten von APV-Anlagen eine sinnvolle Ausgleichsregelung.
Durch die variable Gestaltung des Hochstwerts ab 2025 ist
zu erwarten, dass die Marktentwicklungen widergespiegelt
werden. GemiB § 48 Abs. 1b EEG 2023 wird analog zum Un-
tersegment fiir besondere Solaranlagen die Erhohung des anzu-
legenden Werts fiir APV-Anlagen gemill § 48 Abs. 1 Satz 1
Nr. 5 lit. a) bis ¢) EEG 2023 geregelt, die senkrecht ausgerich-
tet sind und mit einer Hohe von mindestens 0,8 m oder sonst
insgesamt mit einer lichten Hohe von mindestens 2,10 m
aufgestindert sind.’

In der ersten Version des Solarpakets I war noch eine Besser-
stellung von hochaufgestinderten APV-Anlagen geplant, indem
nur diese im zweiten Untersegment beriicksichtigt werden
sollten.*® Es erfolgt mit dem Solarpaket I insgesamt eine Ab-
kehr von der Besserstellung hochaufgestinderter APV-Anlagen.
Der Gesetzgeber erkennt zu Recht, dass bei niedrig senkrecht
sowie hochaufgestinderten APV-Anlagen eine gleichermaBen
flicheneffiziente Parallelnutzung mit vergleichbarer Kosten-
struktur erfolgt.” Die Anpassung erméglicht es zukiinftig die
ideale Aufstinderungsvariante zu wihlen, ohne wirtschaftliche
EinbuBen im Rahmen der Férderung hinnehmen zu miissen.

2. Voraussetzungen an den Stand der Technik

Die an die Ausgestaltung von APV-Anlagen zu stellenden Anfor-
derungen ergeben sich aus Festlegungen der Bundesnetzagentur
gemiB § 85¢ EEG 2023, vgl. § 37 Abs. 1 Nr. 3 EEG 2023, § 48
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 EEG 2023. Die Bundesnetzagentur hat die
Festlegung vom 1.10.2021*° noch auf der Grundlage des zwi-
schenzeitlich weggefallenen § 15 InnAusV getroffen. GemiB
§ 85 Abs. 2 EEG 2023 ist vorerst diese Festlegung fiir beson-
dere Solaranlagen gemiB § 37 Abs.1 Nr. 3 lit. a), b) und d),
§ 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 lit. a), b) und d) EEG 2023 anzuwen-
den. Fiir besondere Solaranlagen gemi8 § 37 Abs. 1 Nr. 3 lit. ¢)
und e) und gemiB § 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 lit. ¢) und e) hat
die Bundesnetzagentur mit Festlegung zum 1.7.2023 Anfor-
derungen festgelegt.* Nach den Festlegungen der Bundes-
netzagentur gemif § 85c EEG 2023 ist der Stand der Technik
einzuhalten.*? Der Stand der Technik wird danach ,,insbeson-
dere® eingehalten, wenn die Solaranlagen und die landwirt-
schaftliche Nutzung die Anforderungen der DIN SPEC 91434
erfiillen. Demnach ist nicht zwingend die DIN SPEC 91434 ein-
zuhalten, jedoch gibt es bisher keine Regelungen hinsichtlich
alternativer Voraussetzungen fiir die Einhaltung des Stands der
Technik. Der Verweis in der Festlegung zeigt die vereinheit-
lichende Wirkung der DIN SPEC 91434. Zukiinftig kénnen

weitere Festlegungen der Bundesnetzagentur erlassen werden.

3. Nachweiserbringung der ordnungsgemiBen land-
wirtschaftlichen Bewirtschaftung

Die Festlegung der Bundesnetzagentur vom 21.10.2021 regelt
zudem, dass alle drei Jahre nach Inbetriebnahme gegeniiber dem
Netzbetreiber durch gutachterliche Bestitigung die Weiterfiih-
rung der landwirtschaftlichen Titigkeit (Nutzpflanzenanbau,
Anbau von Dauerkulturen, mehrjihrigen Kulturen) und der
Einklang der landwirtschaftlichen Titigkeit zum Stand der
Technik nachzuweisen sind. Mit dem Solarpaket I wird klar-
gestellt, dass die Bundesnetzagentur gemil § 85¢ Abs. 2 Satz 2
EEG 2023 zukiinftig Festlegungen zu den Anforderungen
fiir den fortlaufenden Nachweis des gleichzeitigen landwirt-

33 BT-Drs. 20/8657, S. 94.

34 BT-Drs.20/8657, S. 94.

35 BT-Drs.20/1630, S. 189f.

36 BT-Drs.20/8657,S. 93.

37 Vgl. BT-Drs. 20/11180, S. 137.

38 BT-Drs.20/8657, S.94.

39 BT-Drs.20/11180, S. 135.

40 BNetzA, Festlegung vom 1.10.2021 — 8175-07-00-21/1, im Internet abrufbar
unter www.bnetza.de.

41 BNetzA, Festlegung zu den Anforderungen fiir besondere Solaranlagen auf
Griinland und auf entwésserten Moorbdden vom 23.1.2023 - 4.08.01.01/1#4,
im Internet abrufbar unter www.bnetza.de.

42 Vgl. Festlegung BNetzA (0. FuRn. 40), S. 3; BNetzA (0. FuBn. 41), S. 2.
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schaftlichen Nutzpflanzenanbaus bzw. der landwirtschaftlichen
Nutzung treffen kann.* Im EEG 2023 gab es bisher keine
Regelung dahingehend, was mit dem Forderungsanspruch er-
folgt, wenn die Nachweiserbringung nicht oder verspitet erfolgt,
sodass unklar war, ob der Vergiitungsanspruch infolge fehlender
Nachweiserbringung dauerhaft entfillt. Das Solarpaket I ent-
hilt mit § 54 Abs. 3 EEG 2023 eine Erginzung aus Griinden
der Rechtssicherheit, dass im Falle der fehlenden Nachwei-
serbringung iiber den gleichzeitigen Nutzpflanzenanbau bzw.
der landwirtschaftlichen Nutzung bei APV-Anlage gemiB § 37
Abs. 1 Nr. 3 lit. a) bis ¢) gemiB den Festlegungen der Bundes-
netzagentur nicht erbracht wird, sich der anzulegende Wert
um 2,5 Cent/kWh verringert. Eine entsprechende Erginzung
erfolgt mit § 53 Abs. 5 EEG 2023 fiir besondere Solaranlagen
gemil § 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 lit. a) bis ¢) EEG 2023. Durch
nachtrigliche Nachweiserbringung kann die Kiirzung des an-
zulegenden Werts, fiir den zuvor nicht nachgewiesenen Zeit-
raum und fiir die Zukunft abgewendet werden, vgl. § 53 Abs. 5
Satz 2 u. 3 EEG 2023, § 54 Abs. 3 S. 2 u. 3 EEG 2023.

4. Zwischenfazit

Positiv zu bewerten ist, dass APV-Anlagen nach dem aktuellen
EEG 2023 groBflichig von der Forderungssystematik des EEG
profitieren. Die EEG-Férderung kann dazu beitragen, dass sich
APV am Markt etabliert und fortentwickelt. Dies ist insbeson-
dere fiir die Erreichung der Ausbauziele der erneuerbaren
Energien vor dem Hintergrund des Erreichens der Treibhaus-
gasneutralitit immens wichtig, da infolge der Flichenknappheit
anderenfalls die Ausbauziele nicht erreicht werden kénnen. So
konnte sich zukiinftig die APV gegeniiber der bisher {iblichen
FF-PV-Anlage durchsetzen, und gleichzeitig die landwirt-
schaftliche Nutzbarkeit aufrechterhalten werden, was sich auf
Bodenstrukturen und bestenfalls auch auf die Biodiversitit
positiv auswirkt. Die Einfiihrung eines eigenen Untersegments
sowie die vorrangige Bezuschlagung deuten darauf hin, dass
der Gesetzgeber die Wichtigkeit der APV erkannt hat. Die
Abkehr von der Privilegierung einer hohen Aufstinderung im
EEG 2023 ist sinnvoll vor dem Hintergrund, dass senkrechte
APV-Anlagen mit einer niedrigeren Aufstinderung ebenfalls
flicheneffizient sind und hohere Kosten aufweisen.** Mehr Klar-
heit bringt das Solarpaket I zudem im Falle des fehlenden Nach-
weises hinsichtlich des gleichzeitigen Nutzpflanzenanbaues bzw.
Nachweises zur gleichzeitigen landwirtschaftlichen Nutzbarkeit
und der Klarstellung der Festlegungen der Bundesnetzagentur
gemil § 85¢ Abs. 2 Satz 2 EEG 2023.

IV. APV im Baugesetzbuch

Im AuBenbereich ist ein Vorhaben gemill § 35 Abs. 1 Satz 1
BauGB nur zulissig, wenn 6ffentliche Belange nicht entgegen-
stehen, die ausreichende ErschlieBung gesichert ist und es
sich um ein sog. ,,privilegiertes Vorhaben gemil} § 35 Abs. 1
Nr. 1 bis 9 BauGB handelt, oder wenn die Ausfithrung oder
Benutzung sonstiger Vorhaben gemif3 § 35 Abs. 2 BauGB of-

fentliche Belange nicht beeintrichtigt. Zweck von § 35 BauGB
ist die Freihaltung bzw. Schonung des AuBenbereiches von
Bebauung.* Nach Wertung des Gesetzgebers unterfallen
EE-Anlagen nicht ausnahmslos privilegierten Vorhaben und
sind nicht grundsitzlich im AuBenbereich zulissig. Wihrend
Windenenergieanlagen gemill § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB ein
privilegiertes Vorhaben darstellen, sind PV-Anlagen dagegen
regelmiBig sonstige Vorhaben gemiB § 35 Abs. 2 BauGB und
damit im AuBenbereich grundsitzlich unzulissig. Daher ist fiir
FF-PV-Anlagen und APV-Anlagen grundsitzlich die Ande-
rung bzw. der Erlass eines Flichennutzungsplanes sowie der
Erlass eines Bebauungsplanes gemiB §§ 6, 10 BauGB erforder-
lich, wodurch sich der Genehmigungsprozess erheblich verlin-
gert und sich der Ausbau der erneuerbaren Energien verzogert.
Zudem ist eine solche Genehmigung regelmiBig infolge der
Planungs- und Erschliefungskosten sehr kostenintensiv.*

Seit Anfang 2023 sind gemif3 § 35 Abs. 1 Nr. 8 BauGB baulich
dem Gebiude untergeordnete Aufdach-PV-Anlagen sowie
FF-PV-Anlagen, die neben Autobahnen oder zweigleisig aus-
gebauten Schienenwegen in einer Entfernung von bis zu 200 m
errichtet werden sollen, privilegierte Vorhaben. Gemif3 des im
Juli 2023 in Kraft getretenen § 35 Abs. 1 Nr. 9 BauGB ist ein
Vorhaben, dass der Nutzung solarer Strahlungsenergie durch
besondere Solaranlagen im Sinne des § 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 lit.
a) bis ¢) des EEG 2023 dient, ein privilegiertes Vorhaben, wenn
das Vorhaben in einem riumlich-funktionalen Zusammenhang
mit einem Betrieb nach § 35 Abs. 1 Nr.1 oder 2 BauGB steht,
die Grundfliche der besonderen Solaranlage 25.000 qm nicht
iiberschreitet und je Hofstelle oder Betriebsstandort nur eine
Anlage betrieben wird, ein privilegiertes Vorhaben im Sinne
des § 35 Abs. 1 BauGB. Im Folgenden werden Reichweite und
Praxistauglichkeit der Privilegierung fiir APV-Anlagen gepriift.

1. Besondere Solaranlage gemiB § 48 Abs. 1 EEG

Laut Gesetzesbegriindung dient der Verweis auf § 48 Abs. 1
Satz 1 Nr. 5 lit. a) bis ¢) EEG 2023 der Bezugnahme auf in
dieser Regelung genannten Anforderungen an die Fliche und
den technischen Charakter der Anlage.* Fiir das Unterfallen
unter den Privilegierungstatbestand gemif3 § 35 Abs. 1 Nr. 9
BauGB ist unerheblich, ob fiir die APV-Anlage eine Férderung
nach dem EEG 2023 beantragt wird. Es kommt nur darauf an,
dass die Anforderungen an die Anlage gemil § 48 Abs. 1 Satz 1
Nr. 5 lit. a) bis ¢) EEG 2023, mithin auch die Anforderungen
gemil der Festlegung der Bundesnetzagentur nach § 85¢ EEG

43 Vgl. BT-Drs. 20/8657, S. 99.

44 Vgl. BT-Drs. 20/11180, S. 135.

45 BVerwG, Urt.v.27.1.1967 -1V C 41.65, BVerwGE 26, 121.
46 Otto/Wegner, ZUR 2024, 154 [156].

47 BT-Drs.20/7248,S.31.
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2023 neben den Voraussetzungen des Privilegierungstatbestan-
des erfiillt werden.*® Es ist sinnvoll, dass nicht zwingend die
Erlangung eines EEG-Zuschlags gefordert wird, da nicht in
jeder Konstellation die Beantragung der EEG-Forderung vor-
teilhaft bzw. erforderlich ist. Gerade im Anwendungsbereich des
§ 35 Abs. 1 Nr. 9 BauGB, der eher kleinere Anlagen erfasst, kann
der Eigenverbrauch des erzeugten Stroms oder die Férderung
iiber einen Stromliefervertrag eine sinnvolle Alternative sein.

2. Riaumlich-funktionaler Zusammenhang

Es muss ein riumlich-funktionaler Zusammenhang mit einem
land-, fortwirtschaftlichen oder gartenbaulichen Betrieb vor-
liegen. Die Privilegierung gemifl § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB
betreffend die energetische Nutzung von Biomasse dienenden
Vorhaben setzt auch die Verkniipfung mit dem unbestimmten
Rechtsbegriff des riumlich-funktionalen Zusammenhangs eines
privilegierten Betriebes voraus. § 35 Abs. 1 Nr. 9 BauGB for-
dert keine dienende Funktion zugunsten eines der Betriebe im
raumlich-funktionalen Zusammenhang, wie dies in § 35 Abs. 1
Nr. 1 und 2 BauGB normiert wird, sodass nicht das zwingende
Erfordernis der Deckung eines bestimmten Eigenbedarfs abge-
leitet werden kann.* Nach der Rechtsprechung zu § 35 Abs. 1
Nr. 6 BauGB muss die Biogasanlage dem im raumlich-funktio-
nalen Zusammenhang stehenden Betrieb nicht untergeordnet
und der Inhaber des landwirtschaftlichen Betriebes nicht Allein-
oder Mehrheitseigentiimer der Biogasanlage sein.*

Dies lisst sich auf § 35 Abs. 1 Nr. 9 BauGB iibertragen, sodass
unerheblich ist, wer die APV-Anlage plant, errichtet und be-
treibt und der wirtschaftliche Schwerpunkt nicht entscheidend
ist. Im Gegensatz zur Privilegierung gemill § 35 Abs.1 Nr. 6
BauGB gibt es im Rahmen von Nr. 9 mit lit. b jedoch eine
GroBenbeschrinkung der Anlage mit 2,5 ha, sodass der land-,
forstwirtschaftliche oder gartenbauliche Betrieb regelmiBig den
wirtschaftlichen Schwerpunkt bilden diirfte. Aus § 35 Abs. 1
Nr. 9 lit. b) und ¢) BauGB, wonach Gré8e und Anzahl der
APV-Anlage begrenzt werden, lasst sich schlieBen, dass die Vor-
aussetzung des raiumlich-funktionalen Zusammenhangs als in-
haltliche und &rtliche Begrenzung dienen soll. Ein riumlicher
Zusammenhang setzt eine gewisse ortliche Nihe voraus. § 35
Abs. 1 Nr. 6 BauGB fordert die Nihe zur Hofstelle oder Stand-
ort, der als Betriebsschwerpunkt oder Betriebsstandort erkenn-
bar ist.5! Fiir eine Ubertragung dieser Rechtsprechung auf die
Privilegierung der APV-Anlage spricht, dass sofern jedwede
Fliche des Betriebs in Betracht kommen wiirde, eine Zersiede-
lung durch APV-Anlagen denkbar wire.>” Fiir eine gewisse
Nihe diirfte ebenfalls die Begrenzung gemiB lit. ¢) auf eine
Anlage pro Hofstelle oder Betriebsstandort sprechen. Zu be-
riicksichtigen ist jedoch, dass infolge der Begrenzung auf eine
Anlage pro Hofstelle oder Betriebsstandort einer Zersiedelung
bereits vorgebeugt wird. Die konkrete Entfernung zur Hofstelle
oder zum Betriebsstandort diirfte vom Einzelfall abhingen.
Die Eingliederung der APV-Anlage in die landwirtschaftliche
Nutzung spricht fiir einen weiteren Entfernungsspielraum als
bei Biomasseanlagen, zumal die konkrete Fliche auch fiir die

geplante landwirtschaftliche Nutzbarkeit unter der APV-Anlage
geeignet sein muss und gegebenenfalls bestehende Bewirtschaf-
tungsvorteile von Flichen effizient genutzt werden sollten.”

Ein funktionaler Zusammenhang im Rahmen der APV besteht,
wenn der durch die APV-Anlage produzierte Strom (teilweise)
fiir den Betrieb genutzt wird. Dies wiirde dem Verstindnis des
funktionalen Zusammenhangs im Sinne des § 35 Abs. 1 Nr. 6
BauGB entsprechen.** Aus Betreibersicht der APV-Anlage diirf-
te schon das Vorliegen der landwirtschaftlichen Hauptnutzung
im Sinne der DIN SPEC 91434 und die daraus erfolgenden
Synergieeffekte einen funktionalen Zusammenhang darstellen.®

3. Maximale Grundfliche

Die Grundfliche der besonderen Solaranlage darf maximal
25.000 gm betragen. Bei hochaufgestinderten APV-Anlagen wird
pro Hektar eine Leistung ca. von 500 bis 800 kWp erreicht.>
Demnach kénnen eher kleinere bis mittlere APV-Anlagen von
dieser Privilegierung profitieren. Die Gesetzesbegriindung
enthilt keine Definition der ,,Grundfliche der besonderen
Solaranlage®. In der DIN SPEC 91434 wird der Begriff der
Gesamtprojektfliche verwendet, worunter die landwirtschaft-
liche Fliche vor dem Bau der APV-Anlage, auf der nach dem
Bau der Anlage, gleichzeitig landwirtschaftliche und Nutzung
zur Stromerzeugung betrieben wird, zu verstehen ist. Eine
Ubertragung dieser Definition auf die Grundfliche der beson-
deren Anlage ist zwar naheliegend, da beide Nutzungsarten
miteinander verkniipft sind. Es ist aber zu beriicksichtigen, dass
die Gesamtprojektfliche nicht vollstindig durch die APV-Anla-
ge iiberdeckt ist und sich je nach Anlagenart der APV-Anlage
die Ausgestaltung der Flichennutzung unterscheidet. Auch der
Wortlaut bezieht sich nur auf ,,Grundfliche der besonderen
Solaranlage®. Unter Grundfliche wird nach der Rechtsprechung
die von einer baulichen Anlage tiberdeckte Fliche verstan-
den.” Dies spricht fiir eine Bemessung der Grundflichen-
groBe entsprechend der Bedeckung durch Aufstinderung und
PV-Module unter Herausrechnung der Flichen zwischen den
landwirtschaftlich bewirtschafteten Modulreihen.*

48 BT-Drs.20/7248,S.31.

49 Vgl. Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lhr, Kommentar zum BauGB,
15. Aufl. (2022), § 35 BauGB, Rdnr. 48.

50 BVerwG, Beschl. v. 29.12.2010 - 7 B 6/10, NVwZ 2011, 429 [Rdnr. 22]; VGH Miinchen,
Beschl. v.8.11.2013-22 CS 13.1984, ZUR 2014, 179 [Rdnr. 16].

51 Vgl. Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Ldhr (0. Fuln. 49), § 35 BauGB, Rdnr. 51.

52 Otto/Wegner, ZUR 2024, 154 [159].

53 Baars, NVwZ 2023, 1857 [1860]; a. A. Otto/Wegner, ZUR 2024, 154 [159].

54 Vgl. Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Léhr (0. FuRn. 48), § 35 BauGB, Rdnr. 51.

55 Fraunhofer ISE (0. FuBn. 5), S. 6.

56 Fraunhofer ISE (0. FuBn. 5), S. 50.

57 BVerwG, Urt.v. 21.10.2004 -4 C 3/04, NVwZ 2005, 208 [209].

58 Vgl. Baars, NVwZ 2023, 1857 [1860].
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4. Begrenzung der Anlagenanzahl

§ 35 Abs. 1 Nr. 9 lit. ¢) BauGB regelt, dass pro Hofstelle oder
Betriebsstandort nur eine Anlage betrieben werden darf. Sofern
sich ein Betrieb aus mehreren Hofstellen oder Betriebsstandorten
zusammensetzt, spricht dies dafiir, dass ein Betrieb in diesem
Fall mehrere APV-Anlagen privilegiert errichten diirfte. Ub-
licherweise weisen Betriebe jedoch nur eine Hofstelle bzw.
einen Betriebsstandort auf® Diese Begrenzung dient ebenfalls
dem Zweck, den AuBlenbereich von Bebauung freizuhalten.
Zu beriicksichtigen ist, dass APV keine typische Bebauung
darstellt, sondern die landwirtschaftliche Produktion nach der
DIN SPEC 91434 je Fliche in einem Umfang von 85 bis 90 %
weitererfolgt. Es ist zu erwarten, dass ein Landwirt der mit einer
APV-Anlage positive Erfahrungen gemacht hat, sich leichter
fiir die Errichtung einer zweiten APV-Anlage pro Hofstelle
oder Betriebsstandort entscheiden wiirde. Die Begrenzung der
AnlagengroBe und Anlagenanzahl wirkt sich daher negativ
auf die Praxistauglichkeit des Privilegierungstatbestandes aus
und begrenzt in zu starkem MaBe. Eine moderate Erweiterung
wiirde weiterhin den AuBenbereich schiitzen, aber die erforder-
liche Beschleunigung von APV mit sich bringen.

5. Zwischenfazit

Es ist sinnvoll, dass § 35 Abs. 1 Nr. 9 BauGB APV-Anlagen
entsprechend der Ausgestaltung des Forderungstatbestandes des
EEG umfasst, um eine Vereinheitlichung zu erhalten. Der Pri-
vilegierungstatbestand enthilt mit lit. a) bis ¢) verschiedene
Begrenzungen dahingehend, dass nur kleinere APV-Anlagen
von der Privilegierung umfasst sind, was darauf hindeutet, dass
vom Gesetzgeber aktuell nicht das Ziel verfolgt wird, groBere
APV-Anlagen im groBen MafBstab erleichtert zu ermdglichen.
GroBere APV-Anlagen weisen eine hohere Wirtschaftlichkeit
auf,® was fiir eine geringere Praxistauglichkeit von § 35 Abs. 1
Nr. 9 BauGB spricht. Die Privilegierung von groBeren APV-
Anlagen wiirde daher zu mehr Investitionen fithren und die
Beschleunigung des Ausbaus der APV vorantreiben, was eben-
falls die Kostensenkung, Weiterentwicklung sowie Effizienz-
steigerung der PV-Module bedingen wiirde. § 35 Abs. 1 Nr. 9
BauGB wird daher voraussichtlich nicht die erhoffte Erleich-
terung und Beschleunigung des Verfahrens mit sich bringen,
da insbesondere Grofie und Anlagenanzahl zu stark begrenzt
werden. Zwar ist der Zweck des § 35 BauGB (die Freihaltung
des AuBBenbereichs von Bebauung) zu beriicksichtigen, bei APV
handelt es sich aber nicht um diese Art typische Bebauung, da
die landwirtschaftliche Produktion als Hauptnutzung zwischen
85 bis 90 % aufrechterhalten wird.

V. Schlussbetrachtung

Um die Klimaneutralitit bis 2045 zu erreichen, ist es bei den
begrenzt zur Verfiigung stehenden Flichen erforderlich, diese
effizient zu nutzen, was mit APV moglich ist. Das geschitzte
Potential fiir hoch aufgestinderte APV-Anlagen liegt z. B. bei

rund 1.700 Gigawatt installierbare Leistung.®’ Das Potential
von APV sollte insgesamt in jedem Fall ausgeschdpft werden.
Ziel sollte sein, dass APV-Anlagen der Standard fiir FF-PV-
Anlagen werden. APV ist nicht nur wegen der CO,-neutralen
Stromproduktion, sondern auch wegen der weiteren Vorteile
und Synergieeffekte vor dem Hintergrund der ganzheitlichen
Auswirkungen des Klimawandels sinnvoll.

Es ldsst sich zusammenfassend sagen, dass die Integration von
APV-Anlagen in das Marktprimiensystem ein wichtiger Schritt
in die richtige Richtung ist. Die mit dem Solarpaket I bei-
gefiigte Regelung eines Untersegments bestitigt die vom
Gesetzgeber erkannte hervorgehobene Bedeutung der APV. Es
ist zu erwarten, dass sich die Regelung eines Untersegments
sowie die bevorzugte Bezuschlagung positiv auf einen verstirk-
ten Zubau von APV-Anlagen auswirken. Es bleibt abzuwarten,
ob die Regelungen ausreichen, um zukiinftig ein Gleichlauf
mit herkémmlichen FF-PV-Anlagen zu erméglichen. Es ist
auch sinnvoll einen héheren Hochstwert fiir APV-Anlagen zu
regeln und APV-Anlagen nicht anhand der Aufstinderungs-
hohe zu differenzieren. Insgesamt wird deutlich, dass sich der
Gesetzgeber an der DIN SPEC 91434 orientiert hat. Durch die
offene Formulierung im Rahmen der Festlegung gemilB § 85¢
EEG 2023 des Gesetzgebers werden zwar noch Alternativen
offengelassen, infolge fehlender konkreter Alternative, wird
vom Gesetzgeber dennoch klar das Ziel der Umsetzung der
DIN SPEC 91434 verfolgt. Es wird deutlich, dass die DIN
SPEC 91434 nach drei Jahren Auswirkungen beim Vorantrei-
ben von APV zeigt und die beabsichtigte vereinheitlichende
Wirkung eingetreten ist.

Die Privilegierung von APV im Rahmen des Bauplanungsrecht
gemiB § 35 Abs. 1 Nr. 9 BauGB wird sich auf kleinere APV-
Anlagen auswirken, bleibt jedoch hinter den Erwartungen und
Vorteilen, die ein solcher Privilegierungstatbestand im groBen
Ma@Bstab mit sich bringen kénnte, zurtick. Eine praxistaugliche
und breit anwendbare Privilegierung diirfte eine erhebliche
Beschleunigung des Ausbaus von APV zur Folge haben. In
jedem Fall ist auch die Privilegierung der APV eine sinnvolle
Erginzung. Es bleibt abzuwarten, ob der Gesetzgeber die Privi-
legierung von APV im Bauplanungsrecht zukiinftig noch weiter

vorantreibt.

Die aktuellen gesetzlichen Regelungen im EEG und BauGB
beinhalten daher wichtige Fortschritte, auch wenn insbeson-
dere die Privilegierung gemif3 § 35 Abs. 1 Nr. 9 BauGB nicht

ausreichend ist.

59 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr (0. FuBn. 49), 8 35 BauGB,
Rdnr. 54.
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